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RESUMO

A sociedade tem assistido hodiernamente, inebriantes movimentos e celebracfes nas
instancias nacional e internacional pelos setenta anos da proclamacédo em 1948 da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos e quarenta anos da promulgacdo em
1988 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Do corac¢do desses eventos
pulsa uma inquietacdo desafiadora, uma premissa que ndo quer calar: se multiplas
dimensdes de direitos fundamentais foram historicamente conquistadas, ndo sem o
preco de duas implacéveis guerras mundiais, indubitavelmente, neste Terceiro Milénio
ja escutam-se os ruidos de uma nova Guerra de Troia com o fito de que as garantias
fundamentais ja consagradas possam ser realmente EFETIVADAS. Sob esse prisma,
desponta-se exponencialmente o Direito a Saude, dentre tantos outros direitos sociais
que a comunidade mundial anseia ver resguardados. Uma complexa plataforma
legislativa composta por Tratados Internacionais, Constituicdo Federal, Leis
Ordinarias, Complementares, Resolucdes, Decretos e normativos multifacetarios
foram consagrados geracionalmente na busca deste ideéario de real concrecdo do
direito fundamental a saude. Tais regras, vale dizer, pareceram sim a priori eficientes,
porém, logo em seguida, nas sombrias curvas do tempo, revelaram-se totalmente
inexitosas e impotentes. Vibram, entretanto, neste nebuloso horizonte, os rumores de
um novel sistema cognominado Meios Adequados de Solucdo de Conflitos, ou
Alternative Dispute Resolution (ADR), com énfase na mediacgao judicial e extrajudicial.
E sobre esta inquietacéo que o presente ensaio cientifico busca dialogar: “A Mediac&o
como principal meio ndo adversarial de pacificacdo dos conflitos sociais, tem
realmente contribuido na efetivacao do Direito a Saude?”. A resposta ao problema ora
sublinhado, felizmente é positiva. Afinal, cada traco ora pesquisado revelou um
moérbido retrato do Poder Judiciario que também se encontra fatalmente
convalescente, padecendo da paralisante morosidade e outras chagas que ha tempos
Ihe tem exigido cuidados em UTI. Alguns Estados criaram Camaras Permanentes de
Mediacdo, Comités, Juizados Especiais da Saude, além de estimular o
estabelecimento de Camaras Privadas de Media¢do da Saude que se multiplicam no
pais, como resposta a esta patologia que precisa ser restaurada. Milhares de pleitos
estdo sendo respondidos de forma célere e eficaz pela Mediacdo, evitando a
judicializacdo. H4 um clamor social para a premente necessidade de se humanizar
este calvario levando o péo da justica as multiddes representadas hoje por mais de
100 milhdées de processos atualmente em curso, sendo na area da salude mais de
1.778.269 demandantes com sede de cidadania e dignidade. No que tange a
“‘metodologia”, adotou-se, neste estudo, a vertente intitulada “juridico-tedrica”, mais
inerente a “esfera da filosofia do Direito e as areas tedérico-gerais dos demais campos
juridicos.

PALAVRAS-CHAVE: Mediacdo; Judicializagdo; Saude, Dignidade; Direitos
Humanos.
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ABSTRACT

Society has been watching nowadays hady movements and celebrations at national
and international agencies for The Universal Declaration of Human Rights (UDHR)
seventy years of proclamation and fourty years from the Constitution of the Federative
Republic of Brazil promulgation. From these events heart beats an challenging unease,
a premise that doesn’t remain silent: if multiple fundamental rights dimensions were
historically conquered, not without the the price of two implacable world wars, in this
Third Millenium we can already hear rumors of a new Troia War in order to assure that
the recognized fundamental guarantees can be really EFFECTED. In this sense, it
figures exponencially the Right to Health, between so many others social rights that
the world community aims to see protected. A complex legislative platform composed
by International Conventions, Federal Constitutions, Ordinary and Complementary
Laws, Resolutions, Decrees and multifaceted normatives were generationally
enshrined, in search of this ideal of real concretion of fundamental right to health.
These rules, otherwise, really seemed effective, but soon after, at the dark curves of
time, turned out to be completely deffective. However, in this cloudy horizon are thrilling
the rumors of a now system called Alternative Dispute Resolution (ADR), with the
emphasis placed on the judicial and extrajudicial mediation. It is about this worry that
this essay tries to dialogue: “Have the mediation, as the main way of social conflits
pacification, really contributed for the Right to Health effectuation?” The answer to this
question is fortunately positive. After all, each researched line has revealed a morbid
Judiciary portrait, that is also highly convalescent, suffering from morosity and others
sores that, for a long time now, have been demanding very intense cares. Some states
have created Mediation Permanent Chambers, Comitees, Special Health Courts, and
beyond, have been estimulating the stablishing of Private Health Permanent
Chambers that have been multiplying at the country, as an answer for this disease that
needs to be restored. Thousands of petitions have been quickly and effectively replied
by Mediation, avoiding the judicialisation. There is a social clamor for this urgent need
to humanize this calvary, taking the justice bread to the crowds, nowadays represented
by more than a hundred million procedures in course; more than 1.778.269
complainants that are thirsty for citizenship and dignity. Regardinge methodology, have
been adopted the legal-theoretical way in this study, more inherent to the law
philosophy and the general-theoretical areas of the others legal fields.

KEYWORDS: Mediation; Judicialisation; Health; Dignity; Human Rights.
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“A injustica que se faz a um é a ameaca que se faz a todos”.
(Bardo de Montesquieu).

A sociedade tem assistido hodiernamente, inebriantes movimentos e
celebragbes nas instancias nacional e internacional pelos setenta anos da
proclamacdo em 1948 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos e quarenta
anos da promulgacdo em 1988 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Do coracdo desses eventos pulsa uma inquietacdo desafiadora, uma
premissa que ndo quer calar: se multiplas dimensées de direitos fundamentais foram
historicamente conquistadas, ndo sem o preco de duas implacaveis guerras mundiais,
indubitavelmente, neste Terceiro Milénio ja escutam-se os ruidos de uma nova Guerra
de Troia com o fito de que as garantias fundamentais ja consagradas possam ser
realmente EFETIVADAS. Sob esse prisma, desponta-se exponencialmente o Direito
a Saude, dentre tantos outros direitos sociais que a comunidade mundial anseia ver
resguardados.

Uma complexa plataforma legislativa composta por Tratados
Internacionais, Constituicdo Federal, Leis Ordinarias, Complementares, Resolucdes,
Decretos e normativos multifacetarios foram consagrados geracionalmente na busca
deste ideario de real concrec¢éo do direito fundamental a saude. Tais regras, vale dizer,
pareceram sim a priori eficientes, porém, logo em seguida, nas sombrias curvas do
tempo, revelaram-se totalmente inexitosas e impotentes.

Paralelamente, via de consequéncia, instalou-se uma infeliz arritmia social
que confrontou a Republica de Platdo em todas as suas esferas mas ainda assim,
surpreendentemente, nem os tedricos da Judicializacao da Politica e da Politizacéo
da Justica lograram decifrar esta equacao alusiva a tutela deste imprescindivel Direito.

Vibram, entretanto, neste nebuloso horizonte, os rumores de um novel
sistema cognominado Meios Adequados de Solucdo de Conflitos, ou Alternative
Dispute Resolution (ADR), com énfase na mediagao judicial e extrajudicial.

E sobre esta inquietacdo que o presente ensaio cientifico busca dialogar:
“A Mediagao como principal meio n&o adversarial de pacificagcao dos conflitos sociais,
tem realmente contribuido na efetivagéo do Direito a Saude?”.

Destarte, o objetivo deste trabalho consiste em avaliar a mediacdo com um

meio técnico e formal de consolidacdo dos direitos humanos e fundamentais,
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sobretudo de protecdo a saude a qual, numa dimensdo maior, pode implicar na
protecdo da prépria vida.

Trata-se de debate que por si sO se justifica, haja vista que 0 acesso a
saude é direito humano primordial de conotacao internacional, mas em que pese ter
sido cristalizado pelo art. XXV da DUDH/1948, pelo art. 12 do Pacto Internacional de
Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais/1966 e no coracdo da Charta Magna/1988
em seus arts. 196/200, ainda ndo se consolidou na esfera nacional.

Sua relevancia se acentua pelos milhares de acbes que invadem
diariamente o Judiciario, clamando pela protecdo a saude de inUmeros cidaddos que
prosseguem sedentos dessa vital garantia processual, somando espantosamente
1.346.341 em 2016, consoante dados do CNJ?.

Nesta senda vale invocar os Principios da Maxima Efetividade decantado por
Sarlet e Canotilho e a Forga Normativa da Constituicdo de Konrad Hesse, sob as luzes
kantianas da dignidade da pessoa humana.

No que tange a “metodologia”, adotou-se, neste estudo, a vertente intitulada
“‘juridico-tedrica”, mais inerente a “esfera da filosofia do Direito e as areas teérico-
gerais dos demais campos juridicos” (GUSTIN & DIAS, 2006, p 22).

Quanto ao “tipo”, se classifica como “juridico-exploratorio”, enfatizando em
sua “abordagem preliminar, um problema juridico. Ressaltando caracteristicas,
percepcdes e descricdbes sem se preocupar com suas razdes explicativas, ele abre
caminho a investigacbes mais profundas ou hipoteses mais precisas” (GUSTIN &
DIAS, 2006, p. 28).

Sua “natureza doutrinaria” se encontra latente na abordagem critico-
cientifica das correntes juridicas de carater multifacetarias que fomentam o presente
debate entrecruzando-se na esfera do direito com suas antinomias e idiossincrasias
concernentes ao direito a salde e os impactos da mediacdo como manancial de

promocao da cidadania e da dignidade da pessoa humana.

2 DIREITOS HUMANOS: uma visdo panoramica

2 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86891-judicializacao-da-saude-iniciativas-do-cnj-sao-destacadas-em-
seminario-no-stj



Pensemos nas periferias e nas favelas das grandes cidades.
Seus moradores estdo submetidos a todo tipo de intempéries.
Vivem no reino da falta: falta de liberdade, falta de seguranca,
falta de saneamento basico, falta de escolas, falta de garantia
de acesso ao Judiciério, falta, enfim, de dignidade respeitada.

(José Adércio Leite Sampaio).

A principio, para melhor compreensdo da presente abordagem, torna-se
imperativa a conceituacéo de Direitos Fundamentais, sendo assim oportuna a licdo do

Professor Marmelstein:

Sao normas juridicas intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democréatico de Direito, que, por sua importancia
axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.
(MARMELSTEIN, 2008, p. 20)

A definicdo acima transcrita € composta por cinco principios basilares:
norma juridica, dignidade da pessoa humana, limitacdo de poder, Constituicdo e
democracia. Estando presentes em um determinado caso concreto, esses principios
poderdo configurar direito fundamental. Além dos que constam dos arts. 5° a 17 da
Constituicao de 88, outros também existem, uma vez que o aludido rol ndo € numerus
clausus. Esses direitos podem ser previstos até mesmo em preceitos extra-
constitucionais, como reafirma o art. 5°, § 2° da CR/88, de sorte que “ndo se esgotam
naqueles direitos reconhecidos no momento constituinte origindrio, mas estédo
submetidos a um permanente processo de expansao” (PARDO, 2005, p. 12).

Para o desvelar dos direitos fundamentais, € imprescindivel o resgate de
suas progressivas conquistas e, muitas vezes, até mesmo de seus recuos historicos
que contribuiram “para a evolucdo da condicdo do ser precario e ambivalente do
homem” (SAMPAIO, 2004, p. 135).

Nesse contexto, importa recordar movimentos que selaram a transicao da
Idade Média para a Moderna, elevando a um plano de maior expressao essa
crescente categoria de direitos, que passou por trés eixos implicativos: religido

(liberdade religiosa), processo (garantias processuais) e propriedade (direito de



propriedade), consolidando-se em trés principais modelos: da “Inglaterra, dos Estados
Unidos e da Franga” (SAMPAIQO, 2004, p. 135).
Em sua obra “Direitos Fundamentais — Retdrica e Historicidade”, Sampaio

explica esse movimento ao longo de milénios:

Os “direitos do homem”, dos quais comegamos a contar a histéria, ndo se
confunde com direitos, prerrogativas, privilégios ou status que eram deferidos
ou concedidos aos cidaddos ou suditos desde a Antiguidade. Ndo se faz
descaso, por exemplo, de que, por volta de 570 antes de Cristo, Ciro, Rei da
grande Pérsia, aprovou a “Declaracado de Ciro”, reconhecendo os “direitos”
de liberdade, de seguranca, de propriedade e até mesmo alguns dos hoje
denominados direitos econdmicos e sociais. (SAMPAIO, 2004, p. 136).

O mesmo autor, demonstrando a riqueza dessa abordagem, lanca, no
“‘“ANEXO 1” da prefalada obra, uma “Breve Histéria dos Direitos Humanos — Principais
eventos”, com especial peculiaridade, 55(cinquenta e cinco) marcos emblematicos de
conhecida expresséo universal. Comega pela “Carta de Ciro” da Pérsia (570 a.C),
passa pelas “Doze Tabuas” (450 a.C), pelas Declaragdes dos Estados Unidos (1776)
e da Franca (1789) e culmina com as Constituicbes Brasileiras e as inumeras
Convencdes, Resolucdes e Protocolos que selaram as ultimas décadas.

Comparato, por sua vez, se refere a “defesa da dignidade humana contra
a violéncia, o aviltamento, a exploragado e a miséria” (2005, p. 1) e explica, sob esse
aspecto, que a religido, a filosofia e a ciéncia elaboraram o conceito de dignidade. Ao
esclarecer que a religido colocou a pessoa humana em evidéncia, Comparato
promove o seguinte destaque referente ao expressivo contributo do Povo da Biblia a
humanidade:

Uma das maiores, alias, de toda a Histéria, foi a ideia da criagcdo do mundo
por um Deus Unico e transcendente. Os deuses antigos, de certa forma,
faziam parte do mundo, como super-homens, com as mesmas paixfes e
defeitos do ser humano. lahweh, muito ao contrario, como criador de tudo o
gue existe, € anterior e superior ao mundo.

E o que o Salmo 8 exprimiu em forma cintilante: “Quando vejo o céu, obra
dos teus dedos, a lua e as estrelas que fixaste, que € um mortal, para dele to
lembrares, e um filho de Adao, que venhas visita-lo? E o fizeste pouco menos
do que um deus, coroando-o de gldria e beleza. Para que domine as obras
de tuas maos sob seus pés tudo colocaste: ovelhas e bois, todos eles, e as
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feras do campo também; as aves do céu e os peixes do oceano que
percorrem as sendas dos mares”. (COMPARATO, 2005, p. 1-2)

O referido jurista invoca o trabalho de Giovanni Pico, que, em 1486, definiu
o homem como uma obra pensada diferentemente das demais criaturas celestiais e
terrestres, com as quais o Criador teria esgotado todos 0s seus possiveis modelos.
Por isso, ele concedeu ao humano todos os atributos singulares das outras espécies,
conferindo-lhe, ainda, o dom da incompletude, autorizando-o a buscar por si 0 seu
préprio limite pelo livre arbitrio, elevando-se a altura dos deuses ou reduzindo-se a

irracionalidade dos animais:

N&o te damos, 6 Ad&o, nem um lugar determinado nem um aspecto préprio
nem uma fun¢éo peculiar, a fim de que o lugar, o aspecto ou a fungéo que
desejares, tu 0s obtenhas e conserves por tua escolha e deliberacdo préprias.
A natureza limitada dos outros seres é encerrada no quadro de leis que
prescrevemos. Tu, diversamente, ndo constrito em limite algum, determinaras
tua natureza segundo teu arbitrio, a cujo poder to entregamos. Pusemos-te
no centro do mundo, para que dai possas examinar a tua roda tudo o que
nele se contém. Nao to fizemos nem celeste nem imortal, para que tu mesmo,
como artifice por assim dizer livre e soberano, te possas plasmar e esculpir
na forma que escolheres. Poderas te rebaixar a irracionalidade dos seres
inferiores; ou entdo elevar-te ao nivel divino dos seres superiores.
(COMPARATO, 2005, p. 7).

Tal concepcao é reafirmada por Riobaldo, in “Grande Sertdo: Veredas”, ao
exclamar: “Mire, veja: o mais importante e bonito do mundo ¢é isto: que as pessoas
nao estdo sempre iguais, ainda nao foram terminadas — mas que elas vdo sempre
mudando. Afinam ou desafinam”. (ROSA, 1986, p. 15)

Na sequéncia, hovamente € Comparato quem esclarece que a historia
passou por duas importantes fases entre os séculos VIl e Il a.C, que consolidaram o
nucleo central da humanidade, conhecido como “periodo axial”. Os anos 600 e 480
a.C foram consagrados por notaveis expoentes e por fatos célebres, que demarcaram
grandes momentos no processo de construcédo dos direitos fundamentais, desde o
preludio antropologico da histéria da humanidade.

No compéndio acima referido, intitulado “A Afirmacéao Histdérica dos Direitos

Humanos”, Comparato (2005) faz justa alusdo ao poder da fé e dos rituais religiosos



na consolidacdo dos fundamentos politicos e sociais de um povo, hotadamente na era
grupal.

Como se Vé, o referido jusfilésofo ensina que, no aludido periodo Axial,
surgiu a proposta de igualdade para todos. Ainda assim, arrastaram-se mais de 2.500
anos até que o mundo pudesse reconhecer, na “Declaragcdo Universal de Direitos
Humanos, que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.
(COMPARATO, 2005, p. 24)

Marmelstein, em seu “Curso de Direitos Fundamentais”, de semelhante
modo, também apresenta um construct desses direitos até chegar, na linha do tempo,
ao Estado Democratico. Em seguida, perpassa pela “teoria das geragdes dos direitos”
idealizada pelo tcheco Karel Vasak, naturalizado francés, que se inspirou na

Revolucado Francesa:

a) a primeira geracdo dos direitos seria a dos direitos civis e politicos,
fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem com as revolucdes
burguesas;

b) a segunda geracgéo, por sua vez, seria a dos direitos econémicos, sociais
e culturais, baseados na igualdade (égalité), impulsionada pela Revolucao
Industrial e pelos problemas sociais por ela causados;

¢) por fim, a tltima geracéo seria a dos direitos de solidariedade, em especial
o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a triade
com a fraternidade (fraternité), que ganhou forca apés a Segunda Guerra
Mundial, especialmente ap6s a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
de 1948. (MARMELSTEIN, 2008, p. 40)

Para ilustrar referida doutrina, apresenta-se o seguinte quadro:

TABELA 1

Teoria das Geragdes dos Direitos

12 GERACAO 22 GERACAO 32 GERACAO

Liberdade Igualdade Fraternidade

Direitos negativos (ndo agir) Direitos a presta¢fes

Direitos civis e politicos: | Direitos sociais, econdbmicos e | Direito ao desenvolvimento, ao

liberdade politica, de | culturais meio ambiente sadio, direito a
expressao, religiosa, paz
comercial




Direitos individuais

Direitos de uma coletividade Direitos de toda a Humanidade

Estado liberal

Estado social e Estado democratico e social

Fonte: MARMELSTEIN, 2008, p. 53

Como demonstrado, a batalha pela conquista da dignidade humana é

permanente na historia dos povos. Hodiernamente tem-se, verbis gratia, todo um

cenario tratando de novos direitos que chegam até mesmo a biotecnologia com

contornos complexos, tais como clonagem humana, pesquisa em células tronco

embrionérias, avancos tecnolégicos (cibernéticos), a bioética e outros. Dai, falar-se

em direitos de quarta e quinta gera¢cdes. Sampaio, no que concerne a matéria, assim

leciona:

Como o sistema de direitos anda a incorporar 0s anseios e necessidades
humanas que se apresentam com o tempo, hd quem fale jA& de uma quinta
geracao dos direitos humanos com multiplas interpretagdes.

Tehrarian (1997 a e b) diz sobre “direitos ainda a serem desenvolvidos e
articulados”, mas que tratam do cuidado, compaixdo e amor por todas as
formas de vida, reconhecendo-se que a seguran¢ca humana ndo pode ser
plenamente realizada se ndo come¢armos a ver o individuo como parte do
cosmos e carente de sentimentos de amor e cuidado, todas definidas como
prévias condicbes de “segurancga ontoldgica” para usar a expressdo de Laing
(1969).

Para Marzouki (2003), tais direitos seriam direitos oriundos de respostas a
dominagao biofisica que impde uma visdo Unica do predicado “animal’ do
homem, conduzindo os “classicos” direitos econdmicos, culturais e sociais a
todas as formas fisicas e plasticas, de modo a impedir a tirania do estereétipo
de beleza e medidas que acaba por conduzir a formas de preconceitos com
ragas ou padrdes reputados inferiores ou fisicamente imperfeitos. Essa visdo
de complementaridade é encontrada também em Lebech (2000), todavia em
relagdo ao direito a vida sob os desafios das novas tecnologias, derivando
entdo um direito a identidade individual, ao patrimdnio genético e a protecao
contra o abuso de técnicas de clonagem. (SAMPAIO, 2004, p. 302)

Releva salientar, entretanto, que todos esses direitos constantes das

dimensdes histéricas suso narradas sao indivisiveis e interdependentes, ndo havendo

como

desvincular o direito a vida (12 geracao) do direito a salde (22 geracao), a
liberdade de expresséo (12 geragdo) do direito a educacado (22 geracao), o
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direito de voto (12 geragdo), do direito de informacédo (22 geracdo), o direito
de reunido (12 geracao), o direito de sindicalizagéo (22 geragdo), o direito a
propriedade (12 geracdo) do direito ao meio ambiente sadio (32 geracao) e
assim sucessivamente. (MARMELSTEIN, 2008, p. 60)

Destarte, torna-se descabida a supervalorizagcdo dos direitos civis ou
politicos em detrimento dos direitos sociais a exemplo do direito a saude e vice-versa.
Afinal, na batalha pela consolidacédo desses direitos, os cidadaos, as instituicdes e o
Estado precisam atentar para a real efetivacdo daqueles mesmos direitos de forma
conjunta, sob pena de n&do serem suficientemente atendidos os ideais de um Estado
verdadeiramente democratico.

Conclui-se, pois, que “os direitos humanos ndo sao um dado, mas um
construido, uma invencdo humana em constante processo de construcdo e
reconstrucdo, uma vez que o respeito a dignidade humana implica o reconhecimento

de todos os homens como co-autores de um mundo comum”. (ARENDT, 1979, p. 509)

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS NUMA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL-
DEMOCRATICA

Esclarece Sarmento que os principais matizes da moderna teoria dos
direitos fundamentais, sem duvida, residem na “Teoria dos Direitos Publicos
Subjetivos” de George Jellinek no apagar das luzes do séc. XIX, quando, em seu
classico “Sistema dos Direitos Publicos Subjetivos”, apresentou sua adesédo aos
fundamentos do positivismo e do individualismo. Ele adotou a concepc¢ao de que os

direitos publicos subjetivos

ndo eram direitos naturais e inatos, que antecediam ao poder estatal, mas
autolimitacdes a este poder, que geravam pretensdes do individuo perante o
Estado, as quais deveriam ser exercidas exclusivamente de acordo com o
marco estabelecido pelas leis. (SARMENTO, 2003, p. 258)

Essa perspectiva individualista e subjetiva dos direitos fundamentais foi

estremecida pelo Constitucionalismo de Weimar, notadamente pela teoria das
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garantias institucionais de Carl Schmitt, somados a teoria da Constituicdo como
integragao, inspirada por Rudolf Smend (SARMENTO, 2003, p. 259).

Entretanto, foi sob o palio da Lei Fundamental de Bonn que realmente se
consolidou a transicdo do ideal subjetivo para uma proposta objetiva dos direitos
fundamentais, tendo como divisor de aguas o emblematico “Caso Luth”, que sacudiu,
o0 alicerce da Corte Constitucional germénica em 1958.

Esse embate girou em torno de um boicote em face de um filme de direcao
da cineasta Veit Harlan, com historico nazista, movimento este idealizado em 1950
por Erich Luth, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo.

Harlan logrou conter tal censura, com fulcro no Art. 826 do Cddigo Civil
aleméo, que preceitua que “quem causar danos intencionais a outrem, e de maneira
ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a compensar o dano”. Repudiando tal
julgado, foi oferecida queixa constitucional (Verfassungsbeschwerde) ao Tribunal
Constitucional que acolheu o recurso. Para tanto, argumentou-se que as clausulas
gerais do direito privado (Ex.. bons costumes — Art. 826 do BGB), exigem uma
interpretacdo na Otica dos valores constitucionais, tendo sempre, como farol, os
direitos fundamentais, critério este, entretanto, ndo observado pela Corte de
Hamburgo. Dessa decisédo emblemética, tem-se o seguinte recorte:

O contetdo legal dos direitos fundamentais como normas objetivas é
desenvolvido no direito privado por intermédio dos seus dispositivos
diretamente aplicaveis sobre esta area do direito. Novos estatutos devem se
conformar com o sistema de valores dos direitos fundamentais. O conteddo
das normas em vigor também deve ser harmonizado com esta ordem de
valores. Este sistema infunde um contetdo constitucional especifico ao direito
privado, orientando a sua interpretacdo. (KOMMERS, 1997, p. 363)

Hodiernamente, tem-se entendido que a constatacdo objetiva dos direitos
fundamentais pressup0de a partilha dos mais relevantes valores morais coletivos, cuja
garantia ndo compete apenas ao Estado, mas a todos os membros de uma sociedade.
Nesse azo, € outra vez Daniel Sarmento quem adverte, de forma peculiar, sobre a

imperiosa necessidade de se
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abandonar a perspectiva egocéntrica de que a violacdo dos direitos humanos
constitui um "problema do Governo", o que permite a cada um de nés, de
classe média ou abastada, que nos deitemos a noite para dormir sem culpas
0 sono dos justos, enquanto a tortura viceja nas delegacias de policia e
criancas famélicas morrem por desnutricdo. A perspectiva comunitaria dos
direitos humanos nos incita a agir, em primeiro lugar, na arena politica, por
meio do exercicio responsavel do direito de voto e dos mecanismos de
democracia participativa, mas também na nossa esfera privada e no nosso
microcosmo de rela¢des. (SARMENTO, 2003, p. 308/309)

O desafio herculeo de particulares e do Poder Publico, nos tempos
modernos, reside na real consagragcdo de um novo tempo que vem sendo
emblematicamente intitulado como a era dos direitos humanos fundamentais, com
origem historica no 2° pos-guerra, quando o Brasil projetou uma multiplicidade de
direitos ante as novas demandas sociais dai emanadas. Mobilizaram-se, para a
efetivagcdo desses direitos, os trés Poderes do Estado. Como o Executivo e o
Legislativo se revelaram impotentes nesse mister, foi entdo acionado o Poder
Judiciario. Este, por sua vez, busca compreender se as politicas publicas estédo
realmente contempladas, tendo sempre em vista 0s ideais preconizados pela
Constituicdo. Em sintese, portanto, pela via jurisdicional intenta-se a superacdo das
‘omissdes legislativas e executivas, redefinindo politicas publicas quando ocorrer
inoperancia de outros poderes”. (ESTEVES, 2007, p. 75-76)

O Judiciério tornou-se garante da “trilogia Constituicao-Direito-Democracia”
(FACHIN, 2010, p. 11), consolidando-se como real “guardido das promessas”
(GARAPON, 2001, p. 27) destinadas ao exercicio pleno da cidadania. Ancorados
nessa premissa, seus agentes, juizes, desembargadores e ministros tém se
posicionado em litigios os mais complexos possiveis, a exemplo da concessao de
medicamentos a pessoas hipossuficientes economicamente; inclusdo de infantes na
sala de aula; acesso a prédios publicos pelas pessoas com mobilidade reduzida;
questdes pertinentes a demarcacao de terras indigenas, nepotismo, regulamentacéo
do uso de algemas, fidelidade partidaria, entre outras que serdo posteriormente
evidenciadas neste trabalho.

Como pressuposto da protecao dos Direitos Fundamentais, a Democracia,
em que pese suas dificuldades, tem se revelado como o sistema no qual se efetiva,
de forma mais adequada, o aprimoramento das relagdes humanas e a desenvoltura

das instituicoes e das pessoas, permitindo ainda, de maneira mais consistente, a
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limitac&o do poder governamental e, por conseguinte, a chancela dos direitos sociais.

Dentre suas vantagens, destacam-se:

a) ajuda a impedir o0 governo de autocratas cruéis e perversos; b) garante aos
cidaddos uma série de direitos fundamentais que outros sistemas né&o-
democraticos ndo proporcionam; c) assegura aos cidadaos uma liberdade
individual mais ampla que qualquer alternativa viavel; d) ajuda a proteger os
interesses fundamentais das pessoas; e) promove 0 desenvolvimento
humano mais plenamente que qualquer alternativa viavel; f) promove um grau
relativamente alto de igualdade politica; g) apenas um governo democratico
pode proporcionar uma oportunidade maxima para os individuos exercerem
a liberdade de autodeterminacao; h) somente um governo democratico pode
proporcionar uma oportunidade maxima do exercicio da responsabilidade
moral; i) os paises com governos democraticos tendem a ser mais prosperos
gue os paises com governos ndo-democraticos; j) as modernas democracias
nao lutam umas contra as outras. (DAHL, 2001, p. 73-74)

O jurista italiano Norberto Bobbio, nessa esteira, ensina que € na

democracia que o direito se fecunda:

Direito e poder sédo duas faces de uma mesma moeda: sé o poder pode criar
direito e sé o direito pode limitar o poder. O Estado despotico é o tipo ideal de
Estado de quem se coloca do ponto de vista do poder; no extremo oposto,
encontra-se o Estado democratico, que é o tipo ideal de Estado de quem se
coloca do ponto de vista do direito. (BOBBIO, 2000, p. 23)

Na concepcédo de Ronald Dworkin (2001), democracia ndo implica a mera
submissdo ao comando da maioria, razao pela qual ele atribui supremacia aos direitos
fundamentais ante a soberania popular. Ele elege, como prioridade, alguns nucleos
de direito frente a possiveis ingeréncias decorrentes de processos majoritarios. E que,
nem sempre uma lei pautada nos interesses da maioria sera justa, podendo até
mesmo violar os direitos individuais, sobretudo o de igualdade de oportunidade.

O dever de o Judiciario tutelar os direitos fundamentais, sobretudo o direito
a saude, pauta nodal deste trabalho, perpassa igualmente por outras instituicoes,
entre elas, o Ministério Publico, conforme disp&e o Art. 127 da Constitui¢cdo brasileira.
Merece realce no que atine a tutela dos direitos coletivos e difusos, chancelados pelo

referido 6rgédo ministerial, a seguinte reflexdo de Mauro Cappelletti:
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A complexidade da sociedade moderna, com intricado desenvolvimento das
relag6es econdmicas, da lugar a situagfes nas quais determinadas atividades
podem trazer prejuizos aos interesses de um grande nimero de pessoas,
fazendo surgir problemas desconhecidos as lides meramente individuais.
Falsas informacdes divulgadas de uma sociedade por acbes podem
prejudicar a todos os adquirentes dos titulos acionarios; atividade
monopolistica ou de concorréncia desleal por parte de grandes sociedades
comerciais pode lesar os interesses de todos os empreendedores
concorrentes; um prestador de servico que ndo observa uma clausula de
acordo coletivo pode violar o direito de todos os seus dependentes; residuos
poluentes despejados em um rio prejudicam os moradores ribeirinhos e todos
aqueles que pretenderam usar da agua ndo poluida daquele rio; a
embalagem defeituosa ou nédo higiénica de um artigo de largo consumo leva
prejuizo a todos os consumidores daquele bem... Os riscos de tais leses que
afetam simultaneamente numerosas pessoas, ou categorias inteiras de
pessoas, constituem um fendmeno sempre muito vasto e frequente na
sociedade industrial. A pessoa lesada se encontra quase sempre numa
situacdo imprépria para obter a tutela jurisdicional contra o prejuizo advindo
individualmente, e pode simplesmente ignorar seus direitos; ou, ainda, suas
pretens@es individuais podem ser muito limitadas para induzi-las a agir em
Juizo, e o risco de incorrer em grandes despesas processuais pode ser
desproporcional com respeito ao ressarcimento eventualmente obtivel.
(CAPPELLETTI, 1977, p. 130)

O Ministério Publico, figurando atualmente como ator ideolégico e néo
apenas como agente meramente burocratico, tem abandonado sua origem francesa
de 6rgdo publico indiferente as questdes sociais e assumido as credenciais que a
Constituicdo Federal Ihe conferiu como defensor maior da sociedade. Sua crescente
atuacdo na protecdo dos direitos fundamentais foi revelada por Vianna e Burgos
(2002) em pesquisa desenvolvida ha Comarca do Rio de Janeiro que pode ser assim

demonstrada:

TABELA 2

Principais Autores das A¢8es Civis Publicas — 1996/2001

Ministério Publico Estadual 179 casos 42,7%
Associagdes, ONG’s e sindicatos 70 casos 37,7%
Municipio do Rio de Janeiro 30 casos 16,2%
Outros 6 casos 3,2%

Fonte: Luiz Werneck Vianna e Marcelo Burgos. Revolucdo Processual do Direito e Democracia
Progressista, in Luiz Werneck Vianna (org.). A democracia e os Trés Poderes no Brasil. Rio de Janeiro:
IUPERJ/FAPERJ, 2002, p. 465. O total da amostra foi de 185 casos.
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Trata-se de ac¢lGes na area de defesa do consumidor, bem como de
protecdo a crianca e aos adolescentes e outras de interesse coletivo. Tem sido
sensivel 0 aumento da participacdo da sociedade nessa defesa, notadamente pelas
associagdes, ONG’s e sindicatos. No entanto, o quadro acima tragado por Vianna
(2002) indica que, em relacdo ao total das a¢les civis publicas ajuizadas no Rio de
Janeiro no periodo de 1996-2001, a maioria (42,7%) deu-se via Ministério Publico,
cujo éxito nas acdes soa duas vezes superiores que aquelas atinentes as ONG’s.

Com seus direitos fundamentais assegurados, as pessoas se revestem da
condicao de cidadaos, fazendo prevalecer seus pleitos perante o poder publico. Essa
participagdo no Estado Democratico de direito “implica a condicdo de membro de
comunidade politica baseada no sufragio universal — principio basilar da democracia
— € na concretizagao da cidadania plena e coletiva sob o primado da lei” (SOARES,
2003, p. 404).

Ernest Benda ensina que, na concepc¢ao do Estado de Justica, os direitos
fundamentais sdo parte do contrapoder imprescindivel para a defesa de uma

democracia pluralista que contemple, de forma efetiva, os interesses das minorias:

- séo direitos de possibilidades (perspectivas de possibilidades), pois se
abrem aos individuos e aos grupos espacos de liberdade em formacao,
favorecendo o desenvolvimento da prépria personalidade;

- sustentam-se na perspectiva constitucional, sobre um consenso de base
propria, referente aos seus limites: o Estado de direito e a ordem na qual o
povo politicamente maduro reconhece os seus limites;

- exigem, como pressuposto para participacdo nos processos politicos,
econdmicos e culturais, que o Estado constitucional tenha a dignidade
humana como premissa e ndo a soberania popular. (BENDA, 1996, 416-417)

Por derradeiro, vale constar que a sociedade moderna vem se livrando,
pouco a pouco, de sua costumeira letargia frente a defesa dos direitos humanos
fundamentais. Tem assumido, ainda, que com grandes limita¢gdes, o incrivel papel que
0S agentes ndo publicos podem desenvolver na promocdo de um Estado que
realmente seja justo, plural, igualitario e sem preconceitos tal como estabelecido no

preambulo da Constituicdo Federal.
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Denota-se, finalmente, como “co-autores deste mundo comum”
preconizado por ARENDT, que urge o langamento do direito de acesso a saude no
alto da agenda mundial, em letras garrafais.

A tutela a salde e bem-estar de um povo representa pressuposto
incontestavel de uma sociedade justa, digna e igualitaria, tdo sonhada sobretudo em
tempos como os atuais, em que se assiste o poder de uma “cortina de medo e uma
cultura do terror” tiranamente imposta a populacao, categorizando os direitos sociais
como secundarios, como preleciona Lucas e Bedin (2013, p. 57), convertendo em uma
sombria nuvem a Constituicdo Federal Brasileira, que foi gerada originalmente como

cidada e democratica.

3 A MEDIACAO COMO PARADIGMA DE ACESSO A SAUDE

“A Justica cara, a justica inacessivel ao trabalhador é um arremedo de
Justica, é uma hipocrisia com o nome de justica (com ‘J’ minusculo). S6
merece ser grafada com mailscula a Justica que corporifica o mais
fundamental dos Direitos Humanos, a Justica para todos, a Justica que
socorre o fraco no enfrentamento da arrogancia do forte, a Justica que esta a
disposi¢édo do pobre, do 6rfao, da vitva, do sem-terra, do sem-teto, do sem-
nome, do sem-poder.” (Jodo Baptista Herkenhoff)

A Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) proclama que
constitui um dos direitos fundamentais de todas as pessoas “gozar do grau maximo
de saude” e “que os governos tém a responsabilidade pela saude dos seus povos, a
qual s6 podera ser cumprida através da adocdo de medidas sanitarias e sociais
adequadas’.

Ab initio torna-se oportuna a compreenséo do conceito de SAUDE, a luz da
Organizagao Mundial da Saude: “um completo bem-estar fisico, mental e social e ndo
s6 a auséncia de doenca” (MENDES, 2013, p. 45)

O Brasil tem timidamente atendido esta expectativa por meio de iniciativas
publicas e privadas, com avancos e recuos historicos que culminaram numa rica
plataforma legislativa que ainda esta buscando ser consolidada.

Digno de nota foi a iniciativa do Conselho Nacional de Justica (CNJ) ao

instituir em 03 de agosto de 2010 o Forum Nacional do Judiciario para o
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Monitoramento e Resolucdo das Demandas de Assisténcia a Saude, com vistas ao
aprimoramento de procedimentos e de prevengéo de novas demandas no ambito da
saude, além de “criar medidas concretas voltadas a otimizacéo de rotinas processuais,
bem como a estruturacao e organizagao de unidades judiciarias especializadas”.

Aludido evento foi inspirado pela Recomendacao n. 31, de 30 de margo
daquele ano, que determinou a disponibilizacdo aos cidad&dos, de suporte técnico
composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados na formacéo de
um juizo de valor quanto as celeumas na esfera da saude. A Resolucdo n. 107
concluiu este projeto que tem logrado reconhecido éxito em seus propoésitos.

Ainda nesse contexto, o CNJ criou o Programa “Conciliagdo e Mediagao™s,
buscando solucdes mais praticas, rapidas e eficazes, evitando assim a justica tardia
e a decisdo ineficaz, com o sacrificio de vidas e vidas em filas de Postos de Saude e
hospitais.

Esse movimento ganha félego ainda maior com a Resolugéo CNJ 125/2010
gue consagrou a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento adequado dos conflitos

de interesses no ambito do Poder Judiciario e ressaltou que

a conciliacdo e a mediacdo sao instrumentos efetivos de pacificagédo social,
solucdo e prevencdo de litigios, e que a sua apropriada disciplina em
programas ja implantados no pais tem reduzido a excessiva judicializagao
dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execucdo de
sentengas.(...) (CNJ, 2010)

A posteriori, com o advento do Cédigo de Processo Civil Brasileiro (Lei n.
11.105/2015), também foi sancionada a Lei de Mediacao (Lei n. 13.340/2015) e a Lei
n. 13.129/2015 que alterou a Lei de Arbitragem (Lei n. 9307/96), estabelecendo um
novo marco na histéria nacional. Este ganhou contornos ainda mais cristalinos com o
Provimento n. 67, de 26 de marco de 2018, da Corregedoria Nacional de Justica, com
0 apoio da Comissdo de Acesso a Justica e Cidadania (CAJC), definiu os
procedimentos de conciliacdo e de mediacao nos servi¢gos notariais e de registro do
Brasil, “considerando a efetividade da conciliagdo e da mediagdo como instrumentos

de pacificagao social, solugéo e prevencéo de litigios” (CNJ, 2018).

8 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-
conciliacao. Acesso em 25.02.2019.
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A novel normatizagao da Mediacéo via Lei n. 13.140/2015, responde a um
angustiante anseio social de maior efetivacao da cidadania e da dignidade da pessoa
humana, notadamente nas questdes atinentes ao acesso a saude.

A Prof.2 Ludmila Stigert ensina que existem as seguintes Escolas Classicas

sobre Mediagéo:

a) Tradicional — Linear de Harvard

b) Transformativa de Bush e Folger
C) Circular — Narrativa de sara Cobb
d) Waratiana de Luis Alberto Warat

e) Construtivista de Fernanda Lima

Todos estes tedricos buscaram por intermédio da Mediacao sinalizar para
caminhos ndo adversarias, distintos da jurisdicdo estatal para a solucédo dos conflitos
sociais, rompendo com a retrograda Cultura do Litigio que provoca a multiplicacédo
desenfreada dos processos e das lides.

Com um Judiciario com mais de 100 milhdes de processos, esse novo
sistema de normas foi adotado para desafoga-lo, reprimindo a morosidade e seus
impactos, abandonando o Culto do Litigio, sendo esta também a meta do Conselho
Nacional das Instituicdes de Mediagao e Arbitragem — CONIMA.

O Judiciario perdeu a confianca dos cidaddos que o consideram caro,

moroso e duvidoso, de acordo com a pesquisa que segue*:

Tabela 1. Percepcao que os cidadaos tém da justica no Brasil

DecisoOes
Rapidez Acesso Custo Ot Honestidade Imparcialidade
Jjustas
Media
nacional 119 148 145 160 118 118
Valores para comparacao: muito mal = 0: mal = 1: regular = 2: bem = 3. muito bem =

Fonte: Adaptado de Ipea, 2011

4|PEA — INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Sistema de Indicadores de percepgéo
Social. Justica, 31 maio 2011. p. 7. Disponivel em
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/SIPS/110531 sips_justica.pdf> Acesso em: 25 de
fev. de 2019.
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Como é cedico, o fendmeno da judicializacdo da saude ndo é novo. Tem o
seu start em 1990 com o fornecimento de medicamentos para o tratamento de
HIV/Aids. O Direito da Saude exige uma solucédo do conflito mais célere e eficaz. A
mediacdo esta respondendo a estas demandas com o custo muito menor,
preservando a privacidade, os vinculos pessoais existentes, dentre outras expressivas
vantagens reveladas pelo seguinte quadro alusivo as ADR — Alternative Dispute

Resolution®:

Tabela 2. Comparacao entre o alcance de objetivos dos envolvidos com a utilizacdo de mecanismos
de ADR e de procedimento judicial

Mecanismo ADR Procedimento
Objetivos dos envolvidos - S
Mediacao Arbitragem Judicial
Minimizar os custos 3 1 0
Resolver rapidamente 3 1 0
Manter a privacidade 3 3 0
Manter relacoes 3 1 0
Obter opinido neutra 0 3 3

Legenda: 3 - altamente possivel 0 alcance do objetivo; 2 - possivel o alcance do objetivo; 1 - improvavel o
alcance do objetivo; O - altamente improvavel! o alcance do objetivo.

Fonte: Adaptado peio autor com dados de Sander e Goldberg®

Vale sublinhar que a 142 edicdo do relatorio Justica em Numeros do CNJ
registrou 1.778.269 processos alusivos ao Direito da Saude em curso no Brasil, com
destaque para as seguintes classificagdes: 564.090 alusivos a “Planos de Saude”
(Direito do Consumidor) ; 420.930 sobre “Fornecimento de Medicamentos” (SUS);
242.684 de “Tratamento Médico hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos”
(SUS); 152.201 de “Saude” (Direito Administrativo e outras matérias de Direito
Publico); 135.849 quanto a “Tratamento Médico-Hospitalar” (SUS) e 83.728
decorrentes de “erro médico”. Vejamos®:

5 SANDER, F. E. A.; GOLDBERG, S. B. Fitting the Forum to the Fuss: a user-friendly guide to selecting

an ADR Procedure. Negotiation Journal. 1994 apud Ribeiro, W. C. R. Dir. sanit., Sdo Paulo v.18 n.3,

p. 62-76, nov. 2017./fev. 2018 . Disponivel em <http://onlinelibrary.wiley.com/ doi/10.1111/j.1571-

9979.1994.tb00005. > Acesso em 25 de fev. 2019.

& Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018.

Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso: 25 fev. 2019.
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ASSUNTO* QUANTIDADE

Saude (Direito Administrativo e outras matérias de Direito Publico) 152.201
Fornecimento de medicamentos — SUS 420.930
Tratamento médico-hospitalar — SUS 135.849
Tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento de 242.684

medicamentos[3] — SUS

Assisténcia a saude/servidor publico 35.356
Ressarcimento ao SUS 4.474
Reajuste da tabela do SUS 3.004
Convénio médico com o SUS 1.350
Repasse de verbas do SUS 1.044
Terceirizagédo do SUS 1.328
Planos de saude (Direito do Consumidor) 564.090
Servigos hospitalares — consumidor 32.172
Planos de saude (Direito do Trabalho) 76.090
Doacéo e transplante 6rgaos/tecidos 1.255
Saude mental 6.739
Controle social e conselhos de saude 2.850
Hospitais e outras unidades de saude 13.125
Erro médico 83.728
Total 1.778.269

Com vistas a concrecdo dos objetivos tracados pelo Férum Nacional do
Judiciario para a saude do CNJ, houve a elaboracao de diversos materiais de apoio e
orientacdo de toda a magistratura e instituicdes parceiras, bem como da populacao.
Merece relevo o formulario em anexo: “RELATORIO MEDICO PARA
JUDICIALIZACAO DO ACESSO A SAUDE”. Foi elaborado um evento realizado em
coatoria com o Comité Executivo Estadual de Saude de Minas Gerais e demonstra a
real preocupacgao com a avalanche de agodes judiciais que se agigantam em grande

escala no cenario brasileiro.
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https://www.conjur.com.br/2018-nov-10/opiniao-numeros-judicializacao-saude-2018#_ftn4

Busca diagnosticar as razdes da judicializag&o pretendida, e prevenir novos
casos, podendo haver inclusive possiveis encaminhamentos para o sistema de

mediacao e outras vias alternativas de solucao desses conflitos.

4 O DIREITO COMPARADO E AS ADR’s NAS QUESTOES DA SAUDE

No Direito Comparado, saliente-se que em Portugal, a Lei n. 29/2013
consagrou a Mediacédo que tem se mostrado potencialmente produtiva na esfera da
saude, viabilizando o “dialogo entre multiplas partes envolvidas: pacientes, familias,
médicos, assistentes, técnicos, companhias, seguradoras, prestadoras de servicos,
dentre outros como € o caso do hospital” (NASCIMENTO, 2016, p. 201).

In casu, € herculeo o empenho dos mediadores, considerando que, neste
dialogo séo diversas e polarizadas as linguagens que devem ser colocadas em
sintonia para consumacao do consenso e “construcao de solugdes que, para além da
situagao resolvam definitivamente o problema” (NASCIMENTO, 2016).

Nesse diapasdo torna-se determinante que as competéncias
comunicativas adequadas sejam adotadas proporcionando um discurso conciliatério
que estimule a compreensdo reciproca do conflito e o desejo de resolvé-lo
pacificamente (CNJ, 2016, p. 95):

a) Médicos; Staff: linguagem ética e técnica;
b) Familias, Pacientes; Acompanhantes: linguagem emocional;
c) Empresas; Operadoras, Seguradoras: linguagem financeira.

Aludidas experiéncias vem revelando que provavelmente o erro médico
fragiliza e estabelece instabilidades para todos os sujeitos envolvidos em seus

tragicos incidentes, restando evidente que:

a) Ambos sofrem emocdes apds uma situagao;

b) Pacientes necessitam de apoio emocional e desculpas do profissional;
C) Profissionais querem se desculpar, mas temem consequéncias da
admisséao legal de culpa;

21



d) Revelacdo de erro e pedido de desculpas frequentemente diminuem
emocgdes negativas e resultam em desisténcia de acionar o judiciario ou
arbitragem;
e) Revelacao de erro que ndo cause danos aumenta o nivel de confianca
na relacao.

Ante tais constata¢cdes, em Portugal foram implementados em 2016 o
Centro de Mediacao de Litigios Médicos e a Comisséo de Periciado Erro Médico.
Com esse avanco, ANDREIA SOFIA SILVA, jornalista naquele pais, assevera que
houve também a obrigatoriedade dos médicos de ter um contrato de seguro cujos
valores transitam entre 500 mil a 20 milhdes de patacas’. Das solucdes encontradas
nos processos ou conflitos submetidos a essa comisséo, néo cabe recurso, ante o seu
carater eminentemente voluntério.

No entanto, se alguns(as) dos(as) interessados(as) se sentir inseguro(as)
com a solucao conferida ao conflito, podera questionar a Comissao.

A pericia devera ser concluida em 90 dias no maximo para evitar a
morosidade e seus nefastos impactos ja experimentados no modelo jurisdicional da
heterocomposicdo de conflitos, no qual, em média, as acbes de indenizacbes se
arrastam entre 10 e 15 anos até o efetivo cumprimento da sentenca, podendo esse
prazo ser bem maior quando no processo figurar o poder publico no polo passivo, haja
vista que nesse caso incorrer-se-a na Odisséia dos Precatorios.

A eficiéncia e a Cultura da Paz primadas nesse Centro de Mediacéo de
Litigios Médicos de Portugal, guarda sintonia com as licbes da jurista FERNANDA
LIMA, diretora-presidente da Fundacé&o Nacional de Mediagéo de Conflitos Sociais no
Brasil, idealizadora da Metodologia da Mediacdo Construtivista e pesquisadora a
Mediacao Harvardiana e Mediagao Transformativa, a qual vislumbra na mediagcéo “um
eficaz instrumento de pacificagéo social e democratizagéo da justica” (LIMA, 2017).

Transitando ainda pelo direito comparado, segundo Lima (2016), verifica-
se gue nos Estados Unidos, além da mediacao, adota-se também nas questdes
relativas a erro médico, outra espécie de ADR’S, que é a arbitragem, a exemplo dos
cases Terminix Allied — Bruce, Briarcliff Nursing Home, Inc. v. Turcotte, Madden v.

Kaiser Foudation Hospitals. Inobstante esta legitimagcao da arbitragem para gestar

7 Patacas: Uma espécie de moeda de Portugal, equivale a R$ 2,60 em “Reais”. Disponivel em:
brl.pt.fxexchangerate.com. Acesso em 10/04/2017.
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matéria de erro médico, existem pesquisas buscando investigar as razbes de sua
ainda timida aplicacéo pelos interesses, ressaltou Neves (2000).

Essa possibilidade tem espeque em inimeros programas de arbitragem,
dentre os quais destaca-se o Kaiser Permantes’s Healthcare Arbitration Program,
todos sujeitos a Federal Arbitration Act (FAA) que é a lei reguladora dos conflitos
submetidos a arbitragem.

Essa hipdtese, no entanto, o Brasil inadmite. E que a Lei n. 9.307/96,
atualizada pela Lei n. 13.129/2015, veda a sua aplicacdo a matérias que envolvam

“direitos indisponiveis”, tais como a saude, consoante jurisprudéncia que segue:

Arbitragem e erro médico - Clausula compromissaria instituida em contrato
de prestacao de servigos médicos (cirurgia plastica) - Inadmissibilidade, por
estabelecer imposicdo compulsoria de arbitragem (art. 51, VII, do CDC)
e porque, diante do siléncio sobre a quem cabe arcar com os custos da
arbitragem, implicarestrigdo ao direito de pleitear indeniza¢do pelafalha
do servigco no caso de ser dever do paciente, com ofensa aos arts. 14 e
54, 8 40, da Lei 8078/90 - Ademais e por envolver a cirurgia plastica estética
direito de personalidade (integridade fisica) podera ser classificado como
intransmissivel e irrenunciavel, impedindo a arbitragem (arts. 11, do CC
e 1o, da Lei 9307/96)- Nao provimento. (990103136519 SP, Relator: Enio
Zuliani, Data de Julgamento: 09/09/2010, 42 Turma Civel, Data de
Publicacdo: 23/09/2010). (grifamos).

Nesse diapasdo merece relevo a posi¢cao contramajoritaria de Lima (2016), ao
propor uma interpretacdo mais extensiva da Lei de Arbitragem brasileira para que

entdo seja aplicavel em conflitos que debatam o erro médico:

Como se demonstrou, nos EUA, nos contratos de adesdo aos planos de
saude e nos proprios documentos de admisséo hospitalar h4 a constancia da
clausula compromissoéria arbitral, sobre a qual, pelas politicas de informacgéo
dos hospitais, os pacientes sdo, na maioria das ocasifes, devidamente
informados. Estatisticamente se provou que a arbitragem é instrumento de
composicao de conflitos mais célere, desprende menos despesas e confere
maior confidencialidade as contendas, o que garante a imagem do
profissional médico e do préprio paciente. Ademais, a idéia de implantagéo
de um 6rgdo estatal maior incumbido de julgar, mediante mediacdo e
arbitragem, as disputas resultantes de responsabilidade civil por erro médico,
no Brasil, nos parece plausivel, mas néo possivel ao pais nas atuais
conjecturas.
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A Coreia do Sul, por sua vez, sancionou em 2011 a lei Malpractice — related
Damage Relief and Medical Dispute Resolution Act (DU-HIE,2011), com vistas a
garantir uma resposta mais justa, célere e de baixo custo nas demandas meédicas, por
meio das ADR'’s. Mantém, entretanto, a favor das vitimas e seus familiares, a escolha
pela via judicial, se assim o desejaram.

Dessume-se de todo o exposto, que se tornou plenamente factivel a
instituicdo de Camaras extrajudiciais de mediacdo de procedimentos de saude, sem

prejuizo das judiciais comumente realizadas. Este critério multiportas pressupde:

a) Desmonopoliza¢éo do Judiciario

b) Dialogo entre gestores do SUS

c) Técnicas de aquisicdo de medicamentos por licengcas compulsérias
(que para alguns representa quebra de patentes);

d) consideracéo de custos estruturais.

A mediacao exigira o esforco comum dos interessados para que cada qual
possa ceder um pouco para viabilizar o alcance do bem pleiteado. Carlini (2014)
ensina que “a solucao de conflitos por mecanismos nao judiciais pode ser interpretado

como sinal de maturidade de uma sociedade organizada porque

atribui importancia ao diadlogo e ao sopesamento de argumentos em lugar da
busca por uma solugdo ditada por um magistrado que nem sempre tera
condi¢cbes objetivas de levar em conta o impacto de sua decisdo para o
conjunto da mutualidade publica ou privada. (CARLINI, 2014, p. 177)

A Mediacdo Construtivista mencionada na pag. 21 deste ensaio revela
exatamente esta tese. E resultante de uma constru¢éo coletiva, a promogdo dos
interesses préprios, mas também do interesse do outro, no qual a alteridade é sua
forca motriz, reinventando um novo tempo onde o diadlogo suplante as diferencgas e a

paz possa reinar.

5 CONCLUSAO

24



O artigo em tela pretendeu mediar o conflito freneticamente crescente entre
0 acesso a saude e a notéria negligéncia do Estado e demais Instituicbes
corresponsaveis pela garantia deste direito, sinbnimo de bem-estar pleno e da
dignidade de cada cidadé&o.

O problema central pesquisado reside na seguinte inquietacdo: a Mediag&o
como principal meio ndo adversarial de pacificacdo dos conflitos sociais, esta
realmente contribuindo na efetivacéo do Direito a Saude?

A resposta a esta indagacéao felizmente é positiva. Afinal, cada traco ora
pesquisado revelou um morbido retrato do Poder Judicirio que também se encontra
fatalmente convalescente, padecendo da paralisante morosidade e outras chagas que
ha tempos o tem lancado na UTI.

E que as demandas se proliferam numa velocidade inimaginavel e o bem
maior que € a vida jamais pode ser sacrificado em decorréncia de disputas de poderes,
jogos econdmicos, crises de identidade e de gestao publica, sob pena de ferir de morte
a democracia tdo conclamada na Constituicdo Federal Brasileira como pressuposto
da dignidade da pessoa humana.

Salta aos olhos nesta investigacao cientifica que o Estado permitiu o
sucateamento da rede publica e, no entanto, as operadoras de planos de salde, com
honrosas excecdes, ndo promovem servigcos condizentes.

Alguns Estados criaram Céamaras Permanentes de Mediacdo, Comités,
Juizados Especiais da Saude, além de estimular o estabelecimento de Camaras
Privadas de Mediacdo da Saude que se multiplicam no pais, como resposta a esta
patologia que precisa ser restaurada.

Milhares de pleitos estdo sendo respondidos pela Mediacdo de forma
célere e eficaz, evitando a judicializacao.

H& um clamor ao Judiciario, as Camaras Publicas e Privadas, bem como
aos demais 6rgaos gestores da salde para a premente necessidade de se humanizar
este calvario levando o pao da justica as multiddes que somam mais de 1.778.269
demandantes com sede de saude, com sede de dignidade.

E o imortal HERKENHOFF quem a todos convoca a seguinte reflexao:

A Justica, toda ela, é substancia humana. Seus agentes, os que a buscam,
os problemas que a desafiam.
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Os dramas da Justica séo os préprios dramas do homem.
Seus voos e suas quedas, as grandezas e as misérias de nossa condicao!
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ANEXO

RELATORIO MEDICO PARA JUDICIALIZACAO DO ACESSO A SAUDE

1. Sobre o profissional

1.1. Nome do médico:

1.2. Numero do registro no Conselho Regional de Medicina — CRM:
1.3. CNS:

1.4. Especialidade (se tiver):

2. Sobre o paciente

2.1. Nome do(a) paciente

1.2. Data de nascimento:

2.3. CPF:

2.4. Sexo: ()F ()M

2.5. Endereco completo (com CEP):

3. Sobre aforma de atendimento
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3.1. Trata-se de paciente atendido pela Salde Publica (__ ) ou Salde Suplementar ()

3.2. Qual operadora?

3.3. Houve tentativa de obter acesso ao produto ou servi¢co no plano de satde? Houve

negativa? Escrita ou verbal? Emquedata? [/ |/

3.4. Houve tentativa de obter o produto ou servico no SUS?

3.5. Em que Unidade/Municipio/Estado?

Houve negativa? Escrita ou verbal? Emquedata? [/ |/

4. De acordo com atabela abaixo, os cédigos correspondentes as doencas que acometem o
paciente séo:

Enfermidade Caddigo (CID)

5. Medicamentos, produtos ou procedimentos necessarios para a finalidade diagnéstica de
acordo como quadro abaixo:

Tratamento continuo (__ ) temporario ( ) pelo prazo de

Produtos Posologia e via de administracdo

6. Trata-se de produto aprovado pela ANVISA? Sim ( ) N&o ( )
6.1. Caso ndo aprovado pela ANVISA, o produto é aprovado por Orgado de controle

estrangeiro? De qual Pais:?

6.2. Caso nédo aprovado pela ANVISA, Ha estudos de evidéncia cientifica (eficacia, eficiéncia,
efetividade e segurancga) do produto? Qual a evidéncia

cientifica?

7. Trata-se de prescricdo off label?

7.1. Caso positivo, justificara prescricao off label:

8. Antes de serem prescritos os produtos ou procedimentos acima listados foram adotadas as

seguintes medidas terapéuticas:

9. Ndo foram prescritas outras medidas médicas alternativas, em razdo dos seguintes

motivos:

10. Os produtos / procedimentos conforme finalidade diagndstica prescrita constam dos
Protocolos Clinicos e Diretrizes terapéuticas do
SuUs?
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11. Existe outro produto / procedimentos com 0 mesmo principio ativo ou capacidade
terapéutica similar oferecidos pelo SUS?

Quais:

12. Ha justificativa para a prescri¢éo do produto / procedimento especifico diferenciado em

razdo da condic&o peculiar do paciente?

13. Ha produtos, procedimentos ou medicamentos com o0 mesmo principio ativo no mercado?
Sim(__ ) Nao(__ ). Caso positivo?
Quais?

14. Qual a razdo para prescrever produto / servigco diferenciado aquele oferecido pelo SUS ou
Plano de Saude:

15. O produto / procedimento € imprescindivel para o paciente? Sim (__ ) Nado (). E
urgente? Sim (__ ) N&o ()

16. A auséncia de fornecimento do medicamento, insumo ou procedimento acima podera
ocasionar quais as seguintes consequéncias:

(__ ) Risco de morte

(__) perdairreversivel de 6rgéos ou fun¢des organicas

(__) Grave comprometimento do bem estar

(__ ) Outras

17. A utilizagdo dos produtos e servi¢os eliminara o perigo das consequéncias / sequelas? Sim
(__) N&o (__).Justificar:

18. Especificar o quadro clinico e as peculiaridades do paciente e demais consideracgdes:

19. Os produtos / procedimentos constam do Rol de Procedimentos e Eventos em Salde
minimos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS)? Sim(__ ) Nao ().

Outras informagdes ou especificacfes:

Observacdo: O presente relatério médico foi aprovado em reunido do dia 29.02.2016 pelo Comité
Executivo Estadual da Saude de Minas Gerais, do Forum Nacional do Judiciario para a Saude do CNJ
(www.comitesaudemg.com.br). O modelo foi elaborado a partir de ampla discussdo entre todos os
membros do Comité e com prévia colheita de sugestées ao Conselho Regional de Medicina— CRM/MG
e do Conselho Regional de Farméacia — CRF/MG e Conselho Regional de Odontologia — CRO/MG. Sua
elaboracao decorreu da constatagdo das dificuldades dos operadores juridicos em compreender a
técnica médica e da necessidade de instruir as demandas judiciais com informacdes para compreender
a necessidade, eficacia, eficiéncia, efetividade e seguranca dos produtos e servigos de salde a que se
pretende ter acesso, possibilitando ainda uma melhor qualificacao técnica das decis@es judiciais.
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